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基本権としての人権─｢基本権訴訟｣その後






































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































30 前掲注3遠藤207頁は，「剣としての憲法（Constitution as a Sword）」というアメ
リカのある論文の言い回しを紹介している。
240 専修法学論集 第128号
を通じて基本権を実現してゆくという，まっとうな基本権の自力救済の機
会を失ってきたのではないか。
このように考えてみると，たとえば近時興隆してきた三段階審査論をし
て，論証過程を統制する技法としてわが国でも定着させ，基本権自体をプ
ロセス的に再構成してゆくことで，「基本権の実効的救済」はおのずと実
現されるのではないかとも思われる。
基本権保障には，初期の不幸な公共の福祉論の時代，その後に司法審査
の精密化を狙った審査基準の時代があった。そして今，三段階審査という
大波が訪れつつあることは，誰しも認めるところである。期せずしてわが
国の最高裁も，──三段階審査に依拠しているかの判断は，筆者としては
留保するが──違憲判決を量産し，存在感を増すに至っている。
この基本権保障の「第三の波31」を，基本権のプロセス的実現過程に注
目し，その実効的救済を司法審査の段階的構造化（すなわち三段階審査）
と結びつける発想として，なんとか形にしたいところである。これが筆者
が30年前に表面的に構想した「基本権訴訟」の，本来意図するところで
あった。基本権における遅すぎた「第三の波」の，近未来の到来を現時点
で予告したうえで，この相変わらず試論の域にとどまる小論を終える。
31 故・井上治典教授の提唱にかかる著名な民訴理論の呼称であることは，言うまで
もない。「基本権訴訟」をめぐって稚拙な論稿を書いていた神戸大学法学部奉職時
に，研究室の隣人であった同先生から受けた刺激は大きかったものの，当時の筆者
には本稿における30年後の理論的遭遇は想像もしえなかった。
基本権としての人権─｢基本権訴訟」その後 241
